











National Law and Local Ordinance on
the Siting Procedure of





In this article I will attempt to reexamine the way to solve the conflict between national
law and lacal ordinance.For this sake I will take an instance of national waste disposal law
and prefectural ordinance providing the siting procedure of industrial waste disposal facilities.
Especially it will be argued whether the conflicts-reconciliation ordinance regarding industrial
waste does not infringe on the waste disposal law. Taking into consideration that the Japanese
Supreme Court formula has been used as a general instrument to solve the problem, I will
ascertain the validity and generality of this formula.
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のうち、 45件が事前協議段階で事業計画を廃止し、 44件が現在、事前協議中であり、 135件が
条例手続に入ったという。そして、 135件のうち、 11件が条例手続において事業計画を廃止し、
18件が現在、条例手続中である。残りの106件が条例手続をクリアして、次の法律手続へと移
行したということである。条例手続に要した時間は平均5.8ケ月であるが、その半数は3、 4ケ
27)山下・第一論文註5)39貢、山下・第二論文註5)128頁参照。
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月で完了している。最長は26.32ケ月である。この結果を見る限り、条例手続の長期化は避け
られているということができよう28)。
5　廃棄物処理法の手続と兵庫県条例の手続の関係
兵庫県条例は制定以来10年の実績があり、その意義は高く評価されている29)。しかし、こ
れが設けられたのは97年改正法以前であり、改正法制定後は、それとの整合性を検討してお
くことがやはり必要になるだろう。はじめに述べたように、その検討は、徳島市公安条例事
件の最高裁定式を手がかりに行われなければならない。以下では、まず最高裁定式を明確に
し、その上で、最高裁定式から97年改正法と兵庫県条例の関係を見ていく。
(り　最高裁定式
最高裁定式は、条例が法律に違反するかどうかを判定するための基準を提供している。最
高裁の言葉をそのまま引用すると次のようになる。
「ある事項について国の法令中にこれを規律する明文の規定がない場合でも、当該法令全
体からみて、右規定の欠如が特に当該事項についていかなる規制をも施すことなく放置すべ
きものとする趣旨であると解されるときは、これについて規律を設ける条例の規定は国の法
令に違反することとなりうるし、逆に、特定事項についてこれを規律する国の法令と条例と
が併存する場合でも、後者が前者とは別の目的に基づく規律を意図するものであり、その適
用によって前者の規定の意図する目的と効果をなんら阻害することがないときや、両者が同
一の目的に出たものであっても、国の法令が必ずしもその規定によって全国的に一律に同一
内容の規制を施す趣旨ではなく、それぞれの普通地方公共団体において、その地方の実情に
応じて、別段の規制を施すこ七を容認する趣旨であると解されるときは、国の法令と条例と
の間にはなんらの矛盾抵触はなく、条例が国の法令に違反する問題は生じえない」。
以上を定式らしくまとめると次のようになる。第-に、法律の規定がない場合は、法律の
不存在が規律を禁止する趣旨でない限り、条例制定が可能となる。第二は、法律の規定があ
る場合であるが、これはさらに二つに分けられ、 ①法律と条例が別目的のものである場合は、
条例の規律が法律の目的・効果を阻害しない限り、条例制定が可能となり、 ②法律と条例が
同一目的のものである場合は、法律が全国一律規制を施す趣旨でなく、地域の実情に応じた
条例の規律を容認する趣旨である限り、条例制定が可能となる。
28)冨岡・前掲論文註24)32頁参照。条例手続が長期化していない理由として、条例前手続があること、及び、合意に至
らなくても条例手続は終了させうること、の2点があることも関係しているように思われる。
29)阿部・前掲書証1)187貢、福士・第一論文註5)31貢、村田哲夫「住民紛争と産業廃棄物処理施設」いんだすと12巻4
号29貫(1997)
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こうした考え方を「法律の趣旨解釈を決め手とする最小限規制立法論」30)と呼ぶ論者もい
る。最高裁定式によれば、条例の妥当性は、法律の趣旨解釈次第だからである。しかし、こ
の考え方に対しては、 「法令の趣旨解釈を万能視していたのでは結局、条例制定権の範囲は国
の立法政策の自由に委ねられてしまう」31)との批判も寄せられている。この批判の危惧する
ところは理解できるものの、他方で、 「法律の趣旨・目的は解釈によって相当柔軟に決定でき
る側面が」32)あることからすれば、問題は解釈の方法であろう。法律の趣旨は全体的・総合的
見地から明らかにされなければならない。法律制定に関与した主管官庁の解釈は重要ではあ
るが、決め手というわけではない。それは決して解釈者の自由になるものではないとしても、
結局、法律の趣旨解釈は総合考慮的アプローチによらざるを得ないだろう。
(2)手続の目的の相違
さて、兵庫県条例の手続が改正法の手続に反していないかどうかであるが、どちらも産廃
処理施設設置に関わる手続であり、法律と条例が併存している場合に当たると一応判断され
よう。もっとも、法律が規律しているのは許可申請後の手続である。条例は許可申請前手続
にしか関わっていない。両者が合わさって一連の産廃処理施設設置手続が形成されていると
見ることができようが、事業者による許可申請という時点を境にして、法律と条例は守備範
囲が一応分かれているのである。
しかし、二つの手続の違いは守備範囲だけではない。それぞれの手続は異なった目的に奉
仕しているからである。改正法の手続は、許可申請に始まり、許可・不許可の行政処分に終
わる。行政処分に直結した手続である。行政処分は、許可要件である技術上の基準適合憧判
断と周辺地域の生活塀境保全の適正配慮審査によって行われる。中でも、生活環境保全に悪
影響が出ないかどうかの審査は、個別的・地域的に行われざるを得ないため、地域の生活環
境について信頼できる情報が必要になる。都道府県が周辺住民や関係市町村から意見を聴取
するのも、そうした情報を集めて、適正で信頼のできる判断を行うためなのである。つまり、
「参加手続の主たる機能は、行政決定の適正さと信頼確保のためのものだということができ
る」33)周辺住民や関係市町村を手続に関与させることで、行政処分の「質」を向上させるこ
とができ、ひいては、施設の安全性を高めることができると考えられているのである。
これに対して、兵庫県条例の目的は、既に述べたように、関係者間の合意形成にある。手
続の主眼は、処分権者である都道府県知事に情報を提供することにあるのではなく、関係者
間に「交渉と妥協の場」を与え、相互理解と信頼醸成を促進することにある34)。確かに、合
30)渋谷秀樹「条例制定権の限界」長谷部恭男編著『リーディングズ現代の憲法』 194貢(1995)
31)原田尚彦『地方自治の法としくみ(全訂2版)』 170貫(1995)。
32)工藤・前掲論文註1)281貢。
33)山下・第一論文註5)35頁。
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意形成過程を通じて施設の安全性を高めることは期待できるだろうが、合意は行政処分とリ
ンクしているわけではなく、許可・不許可の判断に直接影響を与えるものではない。早い話
が、関係者全員が合意していても、不許可処分が下される可能性はある。その意味で、住民
参加手続という点で共通していても、法律と条例は奉仕する目的が違っているというのであ
る。
最高裁定式によれば、法律と条例が別目的のものである場合、後者が前者の目的・効果を
阻害しない限り、条例制定は許される。この点、兵庫県条例は法律上の許可申請前に条例手
続を踏むように要求していることから、条例手続の履行が法律手続の進行を遅延させ、法律
の目的・効果を阻害するのではないか、との疑問も生じ得よう。しかし、条例手続において、
産廃紛争の予防調整が行われなければ、かえって法律手続は遅延すると予測することも可能
である。兵庫県が改正法制定後も条例を廃止しなかったのは、まさにそうした事態を恐れた
からであった。そうだとすれば、兵庫県条例は最高裁定式からみても適法だということにな
ろう。もちろん、その場合であっても、条例手続をいたずらに長引かせて、いつまでたって
も法律手続に移行させないという運用が行われるときは、その運用が遵法と評価されること
もあろう。兵庫県条例の実務を見る限り、今のところ、そうした運用はないといえる。
(3)手続の重複?
もっとも、改正法と兵庫県条例が全く別目的のものと理解することに反対する意見もある
かもしれない。というのも、改正法が周辺住民や関係市町村を単なる情報提供者としか位置
づけていないと割り切ることはできないからである。手続の機能は相対的であり、複数の目
的に仕えることは十分に考えられる。実際、改正法の制定過程においても、 「法律上、施設の
設置の許可に至る手続の中に、住民等の理解を得ていくための仕組みを設けることが必要で
ある」35)との認識が示されていた。改正法の住民参加手続も、関係者間の合意形成に寄与しよ
うとして設けられた側面もあるといえよう。だからこそ、厚生省は、改正法によって、それ
までの自治体事前手続はほとんど吸収できたとみなしたわけである。
もし改正法が条例手続を吸収しているとすれば、後者を存続させることは、無駄な要件を
重ね手続を非効率的にし、事業者によけいな負担をかけるだけであろう。法律でも条例でも、
書類の縦覧期間が定められ、意見書の提出が認められている。これらはすべて二度手間のよ
うにも見える。こうした手続の負担加重は適法といえるのだろうか。
最高裁定式によると、法律と条例が同一目的のものである場合、法律の趣旨が地域の実情
に応じた条例の規律を容認しているかどうかで判断せよ、ということになる。しかし、ここ
34)山下・第一論文註5)39貢、山下・第二論文註5)127貢O
35)前掲註8)の「今後の産業廃棄物対策の基本方向について」参照.
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は法律と条例が併存している場合というより、むしろ法律の空白がある場合に近いように思
われる。既に見たように、改正法は、産廃紛争の予防調整という点で極めて不十分であった。
関係者間で信頼醸成を図って、産廃紛争を予防したいというのであれば、それにふさわしい
手続を用意すべきであったのに、実際にはそれができなかった。したがって、その不備は法
律の不存在とほとんど変わらないといえよう。ここは法律・条例同一目的規制の場合として
処理するのではなく、法律規定のない場合と同視すべきなのである。最高裁定式は、法律の
規定がない場合、法律の不存在が規律を禁止する趣旨でない限り、条例制定を認めている。
改正法は規律の禁止を意図していたどころか、逆に、そもそも規律しようと考えていたのだ
から、法律の不備があるのなら、それは条例で補うことが認められてしかるべきであろう36)
もちろん、改正法は、産廃処理が広域的に行われることに鑑みて、全国一律の手続を設け
ようと意図したのであろう。しかし、産廃処理が広域的であるかどうかにかかわらず、産廃
紛争は一定の地域において発生しているのである。全国一律の手続が不備であって、それが
改められていない現実がある以上、その不備によって残された空白に対して条例による規律
が設けられたとしても、それは適法というべきだろう。
以上、兵庫県条例を例にとって、改正法の手続前に、産廃紛争予防条例の手続をおくこと
が適法かどうかについて検討した。最後に、許可申請前手続ではなく、許可申請後の法律手
続に何らかの条例手続を上乗せ(上積み)できるかどうかを検討しておく。
6　上乗せ(上積み)条例の可能性
(1)　機関委任事務、法定受託事務の問題
産廃処理施設設置許可処分は、機関委任事務である。機関委任事務については、処分権者
である都道府県知事が主務大臣の指揮監督下におかれるがゆえに、産廃処理施設の設置許可
処分の場合も、知事は厚生大臣の指示に従って法律の執行にあたらなければならない。ここ
で処分について条例の規律を認めると、大臣の指示が条例の定めと矛盾した場合、知事の進
退が窮まってしまうことになる。そのため、機関委任事務に対しては、都道府県は条例制定
ができないとされている。この点に異論はない。
もっとも、行政処分の権限自体が機関委任事務であっても、それに関する手続は自治事務
であるという意見もある。この見解によれば、都道府県独自の手続を条例によって上乗せし
たとしても、それが法律手続の趣旨を明白に阻害しない限り、適法だとされることになる37)。
36)北村・前掲書証2)87貫は、 「改正法は、その目的を必要かつ十分に達成する手続を整備しなかった。その事実は、不
足分を補完する機能を有する都道府県条例の可能性を認めていると解すべきである」と述べる。
産廃処理施設設置手続における法律と条例 179
だとすれば産廃処理施設設置手続についても、法律手続への上乗せ条例手続を許容する余地
はあるといえよう。しかし、この間題を詰めて考える必要性はもう存在しない。というのも、
先頃の地方分権一括法の制定によって、機関委任事務という制度がすべて廃止されてしまっ
たからである　2000年4月からは、この間題自体が消滅する。
むしろこれから考えなければならないのは、新しく設けられた法定受託事務に対する条例
制定のあり方である。法定受託事務の性格は、結局のところ、機関委任事務と変わらないと
される可能性があった。しかし、地方自治法の改正過程において、法定受託事務はそもそも
自治体の事務であって、国の事務を請け負わせるものではなく、ただ「国が本来果たすべき
役割に係るものであって、国においてその適正な処理を特に確保する必要があるもの」だか
ら、自治事務以上に国の関与を認めようとして設けられたに過ぎないということが、明らか
になった38)そして法定受託事務が自治体の事務である以上、それについて条例を制定する
ことも可能とされたのである39)。地方自治法上も、そのことを否定する条文は削除された。
つまり、法定受託事務であっても、自治事務と同様、国の法令に違反する規律はできないも
のの、そうでなければ必要な条例を自治体の判断によって制定してもかまわないというので
ある。
地方分権一括法により廃棄物処理法も改正され、産廃処理施設設置許可及びそのための手
続は法定受託事務とされることになった(改正廃棄物処理法24条の4)。上述のように、法律
上の産廃処理施設設置手続に対しても、法令に違反しない限り、条例制定は可能である。た
だし、制定された条例が法令に違反したときに、その違法な条例はどうなるのかは問題であ
る40)都道府県が法令に違反して法定受託事務の処理を行ったら、主務大臣は是正の指示を
することができる(改正地方自治法245条の7)のだから、違法な条例に基づく措置には是正
の指示を出せばよいとの見解がある41)都道府県が、その是正の措置に不服があるときは、
国地方係争処理委員会に審査を申し出ることができるし42)、最終的には、裁判で争えばよい
というのだろう。他方、是正の指示によって、違法な条例そのものの改正や廃止を命令でき
るかについては、 「条例の違法確認争訟システム」の不存在から、否定的に理解する見解もあ
る43)これらはすべて今後の検討課題である。
37)磯部力・小早川光郎編著『自治体行政手続法(改訂版)』 175貢(1995) (磯部力執筆)。
38)辻山幸宣「改正地方自治法の読み方」地方自治職員研修32巻7号19貢(1999)、同「地方分権と新自治制度の問題点」
季刊行政管理研究85号35貢(1999)、白藤博行「地方自治法『改正』の論点」法と民主主義336号4頁(1999)参照。
39)北村書宣「法定受託事務と条例(上)」自治研究75巻8号61貢(1999)、緊急座談会「改正地方自治法を読む」月刊地
方分権5号22貢(1999) (佐藤文俊発言)、芝地義一「地方自治法改正案の検討」法律時報71巻8号78貫(1999)
40)北村書宣「法定受託事務と条例(下)」自治研究75巻9号104貢(1999)、山口道昭「法定受託事務における条例の可
能性」月刊地方分権2号83貢(1999)。この二つの論文は、産廃処理施設設置許可事務を例にとって、法定受託事務
の問題を検討しており、大変参考になる。
41)山口・前掲論文註40)83頁。
42)地方自治制度研究会縞『Q&A改正地方自治法のポイント』 155貢(1999)参照0
43)北村・前掲論文註40)105貢。
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(2)住民同意の法定?
産廃紛争の激化を避けるためにも、産廃処理施設設置手続に周辺住民を参加させることが
必要だとして、その手続において、住民同意制を条例によって定めることはできるだろうか。
先に述べたように、多くの都道府県では住民同意を盛り込んだ産廃指導要綱を制定しており、
97年の廃棄物処理法改正後も、それは廃止すべきではないとする意見が掛)。しかし、行政
指導として住民同意の取得を事業者に要求する場合の問題点については、既に指摘したとお
りである。それは結局、不明朗で不安定なシステムにならざるを得ない。
では、法定化は可能だろうか。今のところ、これを条例化しようとする都道府県はないよ
うである。学説においては、住民同意制の法定化は一様に否定されている44)。法定化は、事
業者の経済的自由との関係で違憲の掛)が強いからであるO住民同意制が法定化されれば、
周辺住民は産廃処理施設の設置に関して絶対的な拒否権を獲得することになる。この拒否権
は正当な理由があろうとなかろうと、悪意的に無限定に行使することが可能だから、これが
認められると事業者の経済的自由は死んでしまう。このような制度は、条例はもちろん、法
律によっても創設し得ないというのである45)
もっとも、住民同意制を擁護する論者は、現行の法制度を前提として、これを擁護してい
るのであって46)、現状がもっと合理的に改められれば、話は変わると考えられる。住民同意
制とは別の合理的な法制度が設けられるのなら、住民同意制にこだわる必要はないというこ
とになるのではないか。その意味でも、先に紹介した産廃紛争予防調整条例のような仕組み
が検討されてしかるべきである。
(3)環境影響評価条例と生活環境影響調査
97年改正法が新設した生活環境影響調査制度(ミニ・アセス)は、 「評価項目が『生活環境』
への影響に限定され、しかも調査書作成過程への住民参加は、法律上は、一切予定されてい
ない」47)そこで、情報を早期に開示して、周辺住民の理解を得ると同時に、生活環境影響調
査の精度を上げるために、改正法の制度を自治体の環境影響評価条例の手続によって代替さ
せるという方法が提案されている48)環境影響評価条例の手続の方が精微な仕組みを提供で
44)阿部・前掲書証1)187貢、阿部泰隆「住民同意の行政指削判例自治78号104頁(1991)、北村・前掲啓註2)86頁、北
村・前掲論文註39) 65頁、村松勲「産業廃棄物処理施設に対する住民同意無効確認請求事件」環境法研究25号154貢
(1999)、福士・第二論文誌5)56頁、牛嶋・前掲論文証5)32頁。
45)阿部・前掲論文誌44)104貢。
46)熊本一規『こみ行政はどこが間違っているのか』 51貫(1999)、梶山正三・北村青宣・上田晃輔「鼎談・住民同意を
考える」いんだすと13巻7号10貫(1998) (梶山正三発言)。
47)福士・第二論文註5)54頁。
48)北村・前掲書証2)81頁、北村・前掲論文註40)101貢、福士・第一論文註5)30貢、山下・第一論文註5)39頁、牛鳴・
前掲論文註12) 36頁。
産廃処理施設設置手続における法律と条例
きることから、その手続を改正法の生活環境影響調査制度に上乗せしようというのである。
この場合、条例に基づく環境影響調査が法律の生活環境影響調査にそのまま重なるため、後
者を独立に行う必要はなくなる。
なお、環境影響調査法の手続が適用される場合は、そちらが優先することになろうが、環
境影響調査法の対象となるのは、第一種事業で30ヘクタール以上、第二種事業で25以上30ヘ
クタール未満と極めて規模が大きい事業とされている(環境影響調査法施行令別表)。産廃処
理施設は、通常、そこまで規模が大きくなることはないから、環境影響調査法の手続が弟合
することはほとんどないだろう。
7　むすびにかえて
以上、産廃処理施設の設置における許可申請前手続と許可申請後手続について、条例によ
る独自の制度化の可能性を探ってみた。特に、許可申請前手続における産廃紛争予防調整条
例の適法性を最高裁定式を用いて検討した。
産廃処理施設設置に関する条例については、他にも色々なものが構想されているが、それ
らをすべて検討することはもちろんできない49)手続条例では、産廃紛争予防調整条例の他
に、土地利用調整条例のような仕組みも考えられよう50)。最近、とみに強調されているのは、
ゾーニングに基づく施設の立地規制の必要性である51)自治体の中には、水道水源保護条例
を制定して、産廃処理施設による水道水源の汚染を防止しようとしているところがあるとい
う52)こうした方法は立地規制の一例といえるだろうが、特定の自治体だけで行われること
には、なお問題が残ろう。処分権限のない市町村では、住民投票条例を作って、住民意思の
力を動員しようとするところもある。住民投票も住民参加の一種であろうが53)、産廃処理施
設設置に対する住民投票が行われる場合は、他に方法が見あたらなくてやむを得ず、これを
行ったという色彩が強いように思われる。本稿で取り上げたのは都道府県条例であったが、
市町村レベルでの条例制定についても、別に考える必要があるだろう0
最後に、上述の最高裁定式の妥当性について、少し考えてみたい。最高裁定式は、もとも
と手続を念頭においてうち立てられたものではないため、本稿で考察対象にしたような手続
法律と手続条例の関係にしっくり当てはめることには、そもそも無理があったのかもしれな
いO　しかし、本稿は最高裁定式の一般論的妥当性を認め、廃棄物処理法の手続と産廃紛争予
49)福士・第一論文註5)31貢、須藤・前掲論文註12)71貢など。
50)磯崎初仁「神奈川県土地利用調整条例」ジュリスト1101号3貢(1996)参照。
51)北村・前掲論文註40)99貢。
52)一例として、 「津市水道水源保護条例」新条例集覧138貢(1993)参照。
53)阿部泰隆「環境行政と住民参加」森島昭夫・大塚直・北村音宣編順境問題の行方』 76貢(1999)参軌
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防調整条例の手続の関係にも適用可能であると考えた。とはいえ、最高裁定式は、法律の趣
旨解釈を決め手とするものであるだけに、条例制定が可能かどうかは、法律の趣旨解釈の方
法次第というところがある。法律の趣旨は全体的・総合的に判断すべきであると主張するだ
けでは、手がかりに欠けるとの批判もあろう。ただ、最高裁定式にいう法律規定のない場合
の中に、法律の不備を含ませる可能性は示唆できたのではないかと思う。法律と条例が併存
する場合で、条例が法律とは別目的を持つときは、原則として、条例制定を適法とすべきで
ある。もちろん、その条例が法律の目的・効果を著しく阻害するものであってはならないも
のの、 「なんら阻害することがない」というところまで要求すべきではない。それから、条例
は地域的必要性から制定されるものなのだふら、 「地方の実情」は、条例の適法性判断におい
ても十分に考慮されるべきである。
